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要 旨
　日本では「司法権とは何か」に関する議論は，「司法権の範囲と限界」をめぐって展開されてきた，そ
してこれによって，憲法上の「司法権の範囲・対象」が明らかにされ，それが違憲審査の活性化のため
に一定の役割を果たしたことは否定できない．しかし，これによって従来，司法権の要素として説明さ
れ，採用されたものが，「法律上の争訟」や「具体的事件の争訟」といった「司法権の範囲・対象」の議
論に影響され，このような議論との関係性が強い要素が重視され，そうでないものは重視されないとい
う状況が生じた．
　日本国憲法施行から70年余りが経過した現在，憲法を取り巻く状況は大きく変化し，これに対して，
司法権も対応が迫られている．現在の憲法状況への司法権の対応を検討するにあたり，改めて日本国憲
法の「司法権の本質」とは何かが問われることになる．この際に，従来のような「司法権の範囲・対象」
を中心とする司法権概念で十分ではなく，「司法権の範囲・対象」論とは別に，司法権の本質論に立ち返
り，「司法権」がどのような要素から成り立っているのか，構成されているのかをいま一度，検討するこ
とが必要であると思われる．
　憲法裁判所を有しているドイツにおいても，「裁判権」をめぐる議論が活発であり，この問題の第一人
者で，連邦憲法裁判所長官でもある A. Voßkuhle は，その多くの論稿において，「裁判とは何か」という
問題について，「中立的な手続」を議論の中心に置く．そして，裁判作用が目指すべき理念として， 3 つ
の統制的理念（「真実」・「正当性」・「正義」）を挙げ，裁判所の活動の正統性の根拠として裁判官の民主
的正統化を検討する．
　本稿では，現在の憲法状況に対して司法権が積極的に対応すべきであると考える，つまり違憲審査権
の活性化を論じる場合には，改めて「司法権とは何か」を理論的に検討しなければならないこと，また
その際には従来の「司法権の範囲・対象」の議論とは別に，司法権の本質論に立ち返った議論が必要で
あること，そしてそのためには Voßkuhle の主張する「司法権の本質論」を検討することが有益であるこ
とが示される．
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客観訴訟を「司法権」の枠内でどのように位置付
けるか，つまり「具体的事件の争訟」であり「法
律上の争訟」であると定義された「司法権」をど
こまで拡張し得るかという形で展開された．そし
てこれによって，憲法上の「司法権の範囲・対象」
が明らかにされ，それが違憲審査の活性化のため
に一定の役割を果たしたことは否定できない．し
かし同時に「司法権の範囲・対象」の議論が，「司
法権の本質論」にも大きな影響を与え，「そもそも
司法権とは何か」あるいは「司法権の構成要素と
は何か」という問題を考える上でも，「司法権の範
囲・対象」という従来の問題関心から議論が展開
されているように思われる．
　日本国憲法施行から70年余りが経過した現在，
憲法を取り巻く状況は大きく変化した1）．このよ
うな変化に対して，司法権はいかに対応すべきだ
ろうか．とりわけ，違憲立法審査権の行使という
観点から検討すると， 2 つの局面，つまり個人の
人権保障という「小状況」と憲法価値や憲法秩序
の保障という「大状況」に分けることができる
　「小状況」については，司法「積極主義」・「消極
主義」両者からの批判がありつつも2），近年の最
高裁判所は婚外子法定相続分違憲決定3）や再婚禁
止期間違憲判決4）などで法令違憲判決を，夫婦別
姓合憲判決5）では重要な憲法判断を下しており，従
来よりも積極化しているとも指摘される6）．これ
に対して，「大状況」については，東日本大震災を
契機とした緊急事態条項をめぐる議論やこれに関
連する改憲議論，特定秘密保護法，集団的自衛権
の行使を認める平和安全法制，テロ等準備罪（共
謀罪）の法制化など憲法の根幹に関わる問題は，
枚挙にいとまがなく7），これらの問題への司法の
積極的対応も問われるところである．
　そして，このような「小状況」・「大状況」への
司法の対応を検討するにあたり，とりわけ「大状
況」に対応する違憲審査の活性化を論じるにあた
っては，裁判所による違憲審査の局面のみに目を
向けるのではなく，より一般的に，日本国憲法に
おける「司法権」とは何かにまで遡って検討する
必要があるように思われる．この際に，従来のよ
うな「司法権の範囲・対象」を中心とする司法権
の概念論で十分だろうか．ここでは，「司法権の範
囲・対象」論とは別に，司法権の本質論に立ち返
り，「司法権」がどのような要素から成り立ってい
るのか，構成されているのかをいま一度，検討す
ることが必要であるように思われる．
　これらの問題を検討するにあたり，本稿では，
まず，日本の「司法権」概念の展開を概説し，そ
の成果と課題について明らかにする．次に，その
課題を解決するための素材として憲法裁判所を有
するドイツの「裁判権」概念を取り上げる．ここ
で は，連 邦 憲 法 裁 判 所 長 官 で あ る Andreas 
Voßkuhle の「裁判権」に関する論稿を取り上げ，
「中立的な手続」としての裁判， 3 つの統制的理
念，裁判官の民主的正統化という問題を紹介する．
最後に，Voßkuhle 理論が日本の問題状況に対して
どのような示唆を与えることができるかについて
概説する．
Ⅰ 日本の「司法権」概念の展開と課題
1 ．通説的見解における「司法権」
　まず，戦前の大日本帝国憲法下において，そし
て戦後の日本国憲法下においても，憲法学に大き
な影響を与えた清宮四郎と宮沢俊義の学説を手が
かりとして，日本の「司法権」概念の展開をみて
いく8）．
⑴ 清 宮 四 郎
　清宮は，戦前の論稿において，国家作用を立法・
司法・行政の三種に分類し，実質的意義において
は，立法とは法を定立する行為，司法とは法を適
用する行為，行政とは法を執行する行為であると
定義する9）．そして，司法の本質は，その「『実質
的』意義においては，民事刑事の裁判を意味し，
その本質は，国家が具体的事件につき法を適用し
これを宣言するに存す」という点にあるという10）．
また，司法の意義は，「裁判所なる特別の機関が，
43菅野：「司法権」概念の再構成のための序説的考察
特定の手続を以て，主として
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，法を適用し，独立
に宣言する作用」であると結論付ける11）．
　大日本帝国憲法下におけるこのような議論を下
敷きとして，日本国憲法下において，「一般に，司
法とは，具体的な訴訟について，法を適用し，宣
言することによって，これを裁定する国家作用」
であると定義した12）13）．
　また，裁判所の権限を定めた裁判所法 3 条 1 項
は，「憲法の趣旨を確認したもの」であり14），「日
本国憲法にいう司法権の意味は，明治憲法にいう
それよりも拡大されたことになる」と指摘する15）．
⑵ 宮 沢 俊 義
　宮沢によれば，「司法権」または「司法作用」の
実質的意味における概念を定義するにあたり，歴
史的概念構成と理論的概念構成の 2 つの方法があ
るという16）．歴史的概念構成は，司法作用に対し
て実質的に行政作用と異なる性質を認めないもの
であり，一方，理論的概念構成は，司法作用には
その実質において行政作用と異なった性質がある
と考える．宮沢は，歴史的概念構成を支持し，そ
の例として，裁判所構成法 2 条に「民事刑事の裁
判」を挙げ，これが歴史的な概念構成であると指
摘する17）．したがって，大日本帝国憲法下の司法
権とは，「民事上の争いの裁断（民事裁判）及び具
体的な科刑（刑事裁判）を行う権能」である18）．
　宮沢も大日本帝国憲法下の議論を基礎としなが
ら，日本国憲法下における司法権は，民事・刑事
の裁判のほかに，行政裁判をも含むものとなった
ものであり，これを「一切の法律上の争訟を裁判
する作用」と定義する19）．
　そして，清宮と同様に，裁判所法 3 条 1 項の規
定は，憲法76条 1 項の「趣旨を明確にしたにとど
まり，裁判所に対してなんら新しい権限を与えた
ものではない」という20）．
⑶ 通説的見解が抱える特徴と問題点
　清宮・宮沢を出発点とする通説的見解の特徴と
問題点は，次のように整理できる21）．
　清宮は，戦前，司法権の実質的意義や本質を検
討し，司法権を定義した．戦後は，戦前の「本質
論」を踏まえ，裁判所法 3 条 1 項に言及し，そこ
では，「本質論」から，裁判所の権限としての司法
権という形で「司法権の範囲・対象」論へと考察
の対象を移していった．
　宮沢は，戦前は歴史的概念構成を支持し，戦後
は，民事・刑事の裁判に行政裁判を加えたものが
司法権であり，それが裁判所法 3 条 1 項における
「一切の法律上の争訟」であると定義した．
　このように，戦後の日本国憲法における司法権
を定義するにあたっては，戦前の「本質論」を土
台としながらも，裁判所法 3 条 1 項における裁判
所の権限論としての司法権論へ，つまり法律レベ
ルの議論へと考察の重点を移し，以後，二人の意
図とは別に，「通説」としては，戦前の「本質論」
から離れて，「司法権の範囲と限界」という議論の
枠組みが構成された．
2 ．通説的見解を克服する試み
　法律上定められた民衆訴訟や機関訴訟などの客
観訴訟を，憲法上の「司法権」としてどのように
位置付けるかという問題に直面したために，清宮・
宮沢を出発点とする通説が持つ問題を克服しよう
と試みがなされてきた．
　この問題を克服しようと試みた論者は数多く存
在するが，代表者として，佐藤幸治や野中俊彦，
高橋和之を挙げることができる．以下では，彼ら
による司法権概念の定義を確認する．
⑴ 佐 藤 幸 治
　佐藤は，法原理部門として性格付けられる裁判
所に本来の「司法権」ではない作用を法律で付与
する際，その「付与の仕方および付与される作用
の種類・性質が憲法上問題とされなければならず，
より具体的には，①付与される作用は裁判による
法原理的決定の形態になじみやすいものでなけれ
ばならず，②その決定に終局性が保障されるもの
でなければならない」と指摘する22）．そして，①
について，「『事件性・争訟性』を擬制するだけの
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内実を備えていること，つまり，具体的な国家の
行為があり，裁判による決定になじみやすい紛争
の形態を備えているものでなければならない」と
いう23）．また，「本来の『司法権』以外の作用を裁
判所に付与するに際しては，『法原理部門』として
の裁判所の審判の対象とするにふさわしい形で行
われなければならず，違憲審査を排除することは
法の解釈維持者としての裁判所の立場を否認する
に等しい」と指摘する24）．
　佐藤は，「司法権」というより「法原理部門」と
いう概念を重視する．ここでいう「法原理」とは
「実定法的諸ルールを中心にそうした諸ルールの基
礎ないし背景にあって権利の存否を確定するのに
仕える諸基準・諸法理を含めて，それらを総称す
るようなもの」であり，「裁判所が行うべきは，そ
のような『法原理』による権利の確定を通じての
紛争の解決であって，社会全体の利益にとって何
が重要かといった政策的決断では決してない」25）．
さらに，「具体的紛争の当事者がそれぞれ自己の権
利義務をめぐって理をつくして真剣に争うことを
前提にして，公平な第三者たる裁判所がそれに依
拠して行う法原理的な決定に当事者が拘束される
という構造」が司法権の基本構造であり，この法
原理的に確定された権利に対して実効的救済を与
えるところに司法権としての役割があるという26）．
⑵ 野 中 俊 彦
　野中は，具体的規範統制と抽象的規範統制の対
比，つまり「具体的な事件を契機としてそれに関
連する限りで」か，または「具体的事件にかかわ
りなく」かという視点から客観訴訟と司法権の関
係を検討する27）．「客観訴訟における違憲審査は，
公権力の具体的な行為をあくまでも前提とし，こ
れをめぐる紛争の解決に必要な限りでのみ行われ
る」のであり，「そこでは直接に法律の違憲・合憲
が争われるのではなく，直接争われるのはやはり，
具体的な行為
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なのである．法律に基づく具体的な
国家行為についての訴訟のなかでそれに付随して
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違憲審査が行われるにすぎない」28）．したがって，
「『法律上の利益』の有無を基準として，主観訴訟
における違憲審査＝具体的違憲審査，客観訴訟に
おける違憲審査＝抽象的違憲審査というように区
別するのは適切とはいえない」29）．なぜなら，両者
の「裁判の対象になっているのは法律そのもので
はなく，それに基づく具体的国家行為なのであり，
違憲審査はその具体的国家行為の効力を判定する
ために前提として行われるという点では両者とも
変わりはないからである」30）．
　したがって，客観訴訟は「実質的に司法権の観
念のなかに含ませて考えることがおそらくできる」
のであり，「いったん司法権に権限として帰属させ
られたからには，通常の司法作用と同格に扱うこ
とが許されなければなら」ない31）．
⑶ 高 橋 和 之
　高橋は，司法の観念をその法的性格に着目し，
法執行に際して争いが生じたときにこれを裁定す
る作用として捉えるとともに，事件性は司法作用
の及ぶ対象の問題であるとして，これを司法の定
義から切り離すことにより，裁判所法上の特別の
権限もまた憲法上の司法権の範囲内のものとして
認められると主張する32）．すなわち，①立法・司
法・行政の観念は，その法的性格に着目して捉え
られるべきであり，作用の及ぶ対象はそれとは別
個の問題である上，②アメリカ合衆国憲法と異な
り，日本国憲法は事件性を司法権の対象として明
定していないことから，司法権を「適法な提訴を
待って，法律の解釈・適用に関する争いを，適切
な手続の下に，終局的に裁定する作用」として，
つまり事件性の要件を除いた観念として捉えるべ
きだと主張する33）．ここでの司法の核心とは，「法
律の解釈・適用に関する争いの裁定」であり，「適
法な提訴」は司法の発動要件，「適切な手続」は司
法権行使の態様，「終局性」は効果を意味する34）．
このような司法権の捉え方においては，事件性の
要件が欠如し，法律上の争訟とはいえない客観訴
訟についても，これを司法作用として捉えること
になり，そこで憲法判断を下すことも特に問題が
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ないという35）．
3 ．通説的見解・試みへの批判
　通説的見解の司法権論に対して，佐藤・野中・
高橋は，憲法上の「司法権」を再構成する試みを
展開してきた．そしてまた，とりわけ佐藤・高橋
に対して，様々な評価がなされてきたが，学説の
多くは，「司法権の範囲と限界」という問題設定に
由来するものである．以下では，代表的な学説を
取り上げ，司法権概念の再構成を試みる見解が，
その「範囲と限界」をめぐってどのように展開さ
れてきたのかをみていく．
⑴ 芦 部 信 喜
　芦部は，アメリカの司法権概念と（西）ドイツの
裁判権概念を日本国憲法の司法権概念と同視する
ことはできないとした上で，佐藤説の問題点を以
下のように指摘する．
　「佐藤幸治教授が司法権の概念について立ち入っ
た検討をこころみ，裁判所を『法原理部門』とし
て位置づけ，アメリカの判例・学説に拠りつつ，
『事件・争訟性』の要件の存在理由とその内容を明
らかにする論旨は啓発的で傾聴に値し，私も同旨
の考え方をとる点が少なくないが，ヘッセのいう
ような西ドイツ的司法観をただ『司法から裁判へ』
の傾向をうかがわせるという理由で日本国憲法の
司法権にはあてはまらないと評される点は，それ
が結論として妥当な解釈だとしても，少しく事件
性を前提とする私的紛争解決型の司法権に偏しす
ぎる感を覚える．その故か私は，佐藤教授が近代
立憲主義の特徴は象徴的に言えば『裁判権から司
法権へ』という点にあり，西ドイツの憲法裁判権
のみならず，アメリカの司法審査についても，た
とえば公共訴訟と呼ばれる現代型訴訟は司法の枠
をはみ出したもの，『司法から裁判へ』回帰しよう
とする意味をもつものであるとされる論旨にも，
若干の疑問をもつ．現代型訴訟にはたしかに多く
の問題点ないし疑義があるが，少なくともアメリ
カ憲法の場合，司法権の枠内に入りうる 1 つの可
能態として捉えることができるとみるのが妥当だ
と考えるからである」．「司法権の概念を事件性の
要件を中心に考えても，特に憲法訴訟の場合，司
法の権能と範囲を伝統的な私権保障型のものより
広く考えることは，一定の限度で可能であると思
う」36）37）．
⑵ 長谷部恭男
　まず，佐藤説に対しては，裁判所の法原理部門
としての構造及び役割についての説明は，「司法権
固有の対象である『法律上の争訟』に関する司法
作用の説明としては適切と思われる」と評価しな
がらも，「どこまでを法律の定めによって司法権の
対象とすることが認められるかという問題への回
答の定式化としては，理由と結論との距離が若干
遠い」という38）．すなわち，「『具体的な国家の行
為』とはどのような意味で具体的であればよいの
か…，『裁判による決定になじみやすい』とは何を
意味するのか等については，…何が司法権を基礎
付けるのかよりはむしろ，事件性の概念が何を排
除してきたかという，この概念が果たしてきた消
極的機能に着目する個別の検討が必要になるよう
に思われる」と指摘する39）．
　次に，高橋説に対して，事件性を除去して捉え
る定義にあてはまる限り，「司法権の対象は限りな
く拡大も縮小もする」という疑いを提起する40）．
「少なくとも『法律上の争訟』にあたる限りは，憲
法上の理由付けがない限り，裁判所はその審判を
拒否することができないという最低限の出発点は
必要」であり，最小限の対象があるとすれば，「ど
こまで司法権の対象を拡張し得るかの検討は，そ
れと呼応し，整合する形で進めていく必要があ」
るといい41），高橋説の弱点を以下のように指摘す
る．
　住民訴訟や選挙無効訴訟は，憲法の想定したバ
ランスを壊すものとまでいえないかもしれないが，
「このことは高橋教授の示す司法権の定義にあては
まる『司法作用』のすべてについて当然に言いう
ることではないであろう．事件性の概念が果たし
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てきた機能に着目して司法作用の憲法上の限界を
画するのであれば，固有の司法作用の対象とされ
てきた『法律上の争訟』を超える事案の解決を，
国会が法律の特別の定めによって裁判所に定めた
場合，それが機能的にみて憲法上の限界を踏み越
えていないかは，個別の制度ごとに，そして事件
性の要件が果たしてきた個別の具体的機能ごとに
判断していかざるを得ない」42）．
⑶ 宍 戸 常 寿
　宍戸は，大日本帝国憲法下の憲法学と日本国憲
法下の憲法学を比較し，「日本国憲法制定直後の憲
法学が，司法権は『一切の法律上の争訟の裁判』
であると論じる場合，そこには『民事・刑事事件
の裁判に加えて行政裁判を含む』という以上の意
味が，自覚的に込められていた」と分析する43）．
その意味とは「『憲法事件は法律上の争訟ではな
い』というものであ」り，そして「憲法上の司法
権を実質的・積極的に再構成するためには，憲法
制定時の議論でも顔を覗かせた『憲法事件の裁判』
の観念をもう一度見直してみるべきではないか」
と提案する44）45）．
　民事裁判，刑事裁判，行政裁判そして憲法裁判
の総和としての憲法上の司法権を構成する試み
は46），「事件性＝『一切の法律上の争訟』を司法権
の要件とする理解が通説化することによって忘却
の彼方に置き去りにされたが，こうした通説的理
解が裁判所による司法統制にとっての桎梏となっ
ている現在では，伝統的な考え方に立ち戻って司
法権の再構成の端緒とすべき」である47）．つまり，
憲法上の司法権とは，「民事・刑事・行政・憲法の
各『事件』の『裁判』の総和であり，そこでいう
『事件』は各法分野の特性に応じて裁判所の解決が
必要とされる『争訟の状況』であると考えて，そ
の内容を具体的に明らかにする」ものである48）．
民事・刑事・行政の各「事件」のコアの共通部分
とは，「①法の解釈適用に関する争いであり，しか
も②当事者の利益に何らかの形で関わる争いであ
るとして定式化できる」49）．そして，「法分野とし
ての憲法の特質が国家権力から国民の自由・権利
を保障することにある以上，①憲法第 3 章の解釈・
適用に関する争いであって，②国民の権利・利益
に関わるものが，憲法事件のコアに位置すると考
えることができる」50）．ここでいう憲法事件の典型
は，「『憲法上の権利』を侵害された国民が裁判的
救済を求めるといった事例であり，これは付随的
違憲審査制の人権保障機能という場合に想定され
てきた場面そのもの」である51）．しかし，「『法律
上の争訟』に付随して違憲審査権が行使されると
いう伝統的な構造においては，『憲法上の権利』の
侵害があったとしても，『法律上の争訟』の要件を
具備しない限り，裁判所は司法権と違憲審査権を
行使できない」52）．
⑷ 駒 村 圭 吾
　駒村は，佐藤説でいう「裁判による法原理決定
の形態になじみやすいもの」を司法の核心として
擬制することを批判する．というのも，佐藤は，
事件・争訟性の要件をクリアした客観訴訟を行政
作用と理解し，それゆえに非司法作用の付与の可
否を問うという議題設定をした上で，「事件・争訟
性の擬制」と「決定の終局性の保障」という憲法
的条件を適用するからである53）．これらの点を考
慮しつつ，①事件・争訟性の要件の再定位，②司
法と執政の間の終局性理論について次のように指
摘する．
　まず，①について「事件・争訟性を充たす作用
が司法作用で，事件・争訟性が擬制できる作用も
司法作用であるとすると，実質的意味の司法権の
本質に関する佐藤の定式も再編を迫られることに
なるのではないか」，つまり「具体的紛争の当事者
が自己の法的利益をめぐって争う状況を，司法の
核として厳密に要求するならば，擬制による緩和
ないし拡張をするわけにはいかなくなり，非司法
作用は端的に拒絶せざるを得なくなるのではない
か」という問題である54）．この問題を回避するた
めには，「司法の核を厳密に要求することをやめる
しかな」く，「佐藤理論における事件・争訟性の定
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式は，擬制の可能性を留保した以上，実は堅牢無
比ではあり得ないことになる」55）．
　次に，②について「客観訴訟が事件・争訟性の
擬制によって司法作用にトランスフォームするの
だとしたら，決定の終局性が保障されるのは当然
のことである．裁判所が司法作用について他権の
関与を排して，その自律的行為を貫徹しようとす
ることは，権力分立の観点から保障されなければ
ならない．しかし，事件・争訟性の擬制によって
も，なお非司法的な部分が残留するとしたら，つ
まり，客観訴訟に行政作用としての側面が残るの
だとしたら，他権の関与を必ずしも全面的に排除
できなくなるのではないか」と指摘する56）．
⑸ 石 川 健 治
　石川は，佐藤説の強みは「いくつかの帰結をそ
こから演繹する司法権概念が『理論的概念構成』
によるもので，安易な歴史的相対化を許さない，
という点にあ」り，ここでいう「『理論的概念構
成』は，それまで優勢だった宮沢俊義の『歴史的
概念構成』と対置されたものであ」るという57）．
　「歴史的概念構成」という用語を生み出した哲学
者リッケルトによる学問的な認識論を前提として，
司法権について理論的な概念構成を行う際の問題
は，「普遍化的な方法によって司法権の自己同一性
（identity）を把握することが事実において可能か
どうかであ」り，ここでは「自己同一性がしばし
ば同一性論（sameness）と自己性論（selfhood）
に分化せざるを得ないことに鑑み」て，以下の二
点を指摘する58）．
　第一に，「現実に，少なくとも英米型と大陸型
に，はっきりと分化してしまっている司法のあり
方を，個性記述的な方法をとらずに説明するのは
極めて困難であろう．また，戦後日本が採用した
アメリカ型の場合，司法権の行使は，理論的な側
面から説明される部分と政策的（prudential）な側
面からしか説明できない部分とからなる，と考え
るのが常識である」59）．また，佐藤が「既存の客観
訴訟を正当化するために，現行法上の機関訴訟や
民衆訴訟については事件性を『擬制』できるとい
う議論をすることにより，概念が濁ってしまい，
肝心の司法権の同一性が極めて危ういものになっ
てしまった」点も指摘する60）．
　第二に，「国家作用の分配論である司法権論を，
反パターナリズムの立場からやり直すということ
は，立法権や執政権，行政権，財政権などを含む国
家作用論の全てを，自立＝自己決定（Autonomie）
の観点から再構成することになり，パンドラの箱
を空けた以上は，長く曲がりくねった道のりが待
ち受けることになる」という61）．
⑹ 渋 谷 秀 樹
　渋谷は，まず，「なぜ司法の定義をなすかについ
て原理的に考えなければならない」という問題を
提起し，「立法」と「行政」との区別が明確にでき
ているかを考慮する．それは「司法作用を担うと
される裁判所の活動の現状認識のための定義なの
か」という問題である62）．定義の明確性として，
「紛争の裁定」，「手続の厳格性」，「機関の独立性」，
「受動的機関」という視点から，「司法の通説的定
義は，直感的に主要な司法作用を把握するために
は有効ではあるが，他の政府の部門，特に行政に
ついて，程度の差はあるものの当てはまる」63）．
　したがって，司法概念の歴史性に着目して司法
権を定義すべきであり64），司法が果たすべき役割
からの定義として以下のように定義する．
　日本の裁判所が，伝統的な考え方からすれば実
質的意味の行政にあたるというべき非訟事件，少
年審判，客観訴訟などを処理し，実績をあげてい
るとすれば，「通説的な定義を司法の概念の中核に
すえつつ，政策的な観点からそれに権限を追加し
ていくことを憲法が許容しているという憲法解釈
を展開すべき」であり，結局「司法の従来の概念
に当たるものは歴史と経験に基礎づけられた歴史
的客観的概念であり，憲法76条 1 項はそれを前提
としたものと考えられる．その削減は，憲法のみ
によって可能であり，法律によって削減すること
は禁止されているとするのが，憲法解釈の帰結で
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はないか．これに対して，裁判所に対して何か他
の権限を追加的に付与すること自体を憲法は許容
する，つまり法律によって可能である，という立
場をとるべきではないか．ただし，何を許容する
かについては，司法概念の中核を形成する法律上
の争訟の分析から，理論的な基礎付けを与えるべ
きである」65）．
　そして，司法権概念に含まれる事件性の要件が
裁判所法 3 条 1 項に規定されている「法律上の争
訟」と同一視できるか否かについての問題を解決
するため，司法権について憲法が画定する外延を
明示する必要があると指摘する66）．すなわち，歴
史的客観的「概念が事件性の要件になる」が，「注
意すべきは，ここでいう事件性の要件は，『法律上
の争訟』よりも広いもの，すなわち『具体的な法
的紛争』の存在を要求するものである」67）．
4 ．小括―司法権に関するこれまでの議論の
成果と残された課題―
　佐藤に端を発した「司法権」概念を再定義しよ
うとする学説の成果は，次のように整理すること
ができる．
　憲法上の「司法権」を定義する際，「具体的事件
の争訟」＝「法律上の争訟」として68），つまり裁
判所法という法律解釈の問題として従来は説明さ
れてきた「司法権」を，いま一度，憲法上の議論
として再構成しようというものであった．すなわ
ち，「司法権」の定義について，一度は裁判所法 3
条 1 項の解釈論という「法律レベル」で議論され
てきた問題を，改めて「憲法レベル」の議論へと
引き戻そうとするのが，佐藤，野中，高橋の試み
であった．通説の抱える課題を克服しようとした
憲法学説の多種多様な議論状況を考慮すると，肯
定的・否定的な評価を抜きにしても，学説の挑戦
は一応の成功を収めたと評価することができるだ
ろう．
　しかしながら，本章で取り上げた「司法権」概
念に関する数多くの議論をもってしてもなお，憲
法上の「司法権」とは何かという問いに対する解
答として残された課題は多い．
　改めて確認すると，これまでの学説は，憲法上
の「司法権の範囲」について強い関心をもって展
開された．すなわち，これは民衆訴訟や機関訴訟
などの客観訴訟を憲法上の「司法権」の枠内でど
のように位置付けるか，つまり「司法権」＝「具
体的事件の争訟」＝「法律上の争訟」69）であると通
説によって定義された「司法権」の定義を拡大し
ようとする試みであった．この試みの主たる狙い
（問い）は，「司法権」の核心領域は何か，そして
「司法権」を「どこまで拡張し得るのか」，さらに
「司法権」の役割として何を付与するかという点に
あったように思われる．
　このように「司法権」の核心領域と周辺領域を
めぐって「司法権の範囲」を実体的に解明しよう
とするアプローチであったが，このような手法を
とる限り，立法や法制度の如何によっては，憲法
上の「司法権」が限りなく拡大も縮小もしてしま
うこともあり得ることになる．
　憲法上の「司法権」の再定義にあたっては，ど
のような訴訟が「司法権」の対象となり得るか，
つまり「司法権」の範囲と限界は何かという，「司
法権」の加法減法のような議論のみで解決できる
問題なのだろうか．もしくは，このような議論の
仕方に対する意識が強過ぎたために，他の重要な
論点についての配慮が十分ではなかったのではな
いか．
　この点，「司法権の範囲と限界」の議論のみに拘
泥せずに議論を展開しているドイツの議論が参考
になるように思われる．ドイツの裁判権論につい
ては，すでに野中の議論でも参考にされており，
また，いくつかの紹介がなされている70）．しかし，
野中は違憲審査の問題との関連でドイツの議論に
言及しているにとどまるものであり，学説全体で
はまだ十分にドイツの議論の成果が参照されてい
るとは言い難い．そこで，ドイツの議論を改めて
手がかりにすることが考えられるが，ドイツの議
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論状況は，すでに日本においても一定程度認知さ
れているともいえる．そこで以下では，ドイツの
連邦憲法裁判所の長官でもある国法学者 Andreas 
Voßkuhleの近時の議論に焦点を当てて検討するこ
とにしたい71）．Voßkuhle は，法哲学的な議論をも
踏まえ，裁判の本質論だけでなく，その目指すべ
き統制的理念，裁判官の民主的正統化などまでを
射程に入れて裁判権論を展開しており，その視野
は極めて広く，参考になるところが多いと考えら
れるからである．
Ⅱ Voßkuhleの「裁判権」
　「司法権とは何か」を検討することの必要性を確
認する作業，つまり，違憲審査との関連において
司法権を検討するための準備作業として，以下で
は，Voßkuhle の裁判権論を検討する．「裁判とは
何か」という問題についてVoßkuhleは，その中心
に「中立的な手続」を置く．すなわち，裁判の本
質は「中立的な手続」であり，これを保障するた
めの機関として裁判所があり，その裁判所に基づ
いて裁判作用が行われる（1 .）．そして，この裁判
作用が目指すべき理念が， 3 つの統制的理念であ
る（2 .）．さらに，裁判所がこのような活動を行う
ことの正統化の根拠として，裁判官の民主的正統
化の問題が検討されている（3 .）．
1 ．中立的な手続としての裁判
　基本法は92条で裁判権を裁判官に委ねている．
また裁判や裁判権という概念を様々な条文で用い
ているが，その内容について詳細には定義してお
らず，これだけでは裁判とは何かは明らかになら
ない．そこで，Voßkuhle は，権力分立原則の考え
方に基づいて，いかなる国家任務が，いかなる機
関によって行使されるのかという思考を出発点と
して，新たなアプローチを開始する72）．さらに，
裁判とは何かという問いに対して，Paul Kirchhof
による「法を語ること」という解釈が，重要な視
点を示していると指摘する73）．すなわち，「『法を
語ること』が結果ではなく過程や手続を示すよう
に，裁判は手続的にのみ規定され得る」とする74）．
そして，基本法20条 2 項，92条，97条，101条，103
条のような，裁判官の活動と関連する基本法の規
範も手がかりに，裁判を「中立的な手続」と構成
し75），そのためには，「非党派的な裁判官」と「客
観的な法発見プロセス」という 2 つの要素が不可
欠であるとする76）．
　すなわち，裁判を構成する要素の 1 つは，無関
係の第三者としての，内心にあっては党派的でな
く，当事者が裁判官の客観性を信頼できる裁判官
による訴訟指揮である．もう 1 つは，裁判官への
途の平等，法適用の平等，そして裁判官の面前で
の平等によって，ならびに公平な手続の要請によ
って明らかにされる客観的な判決発見プロセスで
ある．したがって，基本法の意味における「裁判」
に属するのは，「裁判の特別な機能の側面に基づい
て，明示的に基本法においてそして憲法によって
定められた『中立的な手続』においてのみ強く選
択的な手続として処理される全ての任務であり，
その際に，憲法自身によって具体的な裁判官の留
保の形式で行われる合目的的な判断が考慮されな
ければならない」とするのである77）．
　また，この「中立的な手続」に関連して，次の
ように指摘する．「基本法103条 1 項は，…手続当
事者の影響［力行使］の可能性を保障し，対話に
よる紛争解決のモデルを表している．裁判所の手
続が公開されていること，口頭弁論によること及
びメディアに対して開かれていることが法治国家
的に保障されることによって，透明な環境がもた
らされる」78）．
　したがって，裁判権の機能は，「中立的な手続」
を構成する要素，つまり，決定を行う裁判官の地
位，決定の結果，決定当事者の参加及び決定の環
境のような要素を持続的に保障することに基づい
ているのである．
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2 ． 3 つの統制的理念
　Voßkuhleは，裁判権を構成する要素として 3 つ
の統制的理念，つまり「真実」・「正当性」・「正義」
を提示する．
⑴ 真 実
　第一に，裁判所の手続は，この手続によって判
断される事例において，何がそしてどのように現
実であったのかを明らかにすべきである．
　「裁判手続における真実は，手続の中で，そし
て手続を通して構成される，まさに訴訟上
（prozedurale）の真実として存在する」．すなわ
ち，「一般にそれぞれの『多数』が真実に到達し
得るかどうかという哲学的な問題はともかくと
して，裁判所の手続が 1 つの限定された部分の
みを社会的な現実から切り取るということは決
して誤り（Defizit）ではない」．「訴訟法の特別
な作用は，むしろ生活世界の重要な視点を選択
すること，特別な作用をカテゴリー化し構造化
することにある」79）．
　このように，第一の理念の中心は，裁判手続に
おいて，現実社会の様々な問題の中から裁判所の
判断に必要な真実を定めること，いわゆる要件事
実を決定することにあり，このような裁判手続の
「縮減作用（Reduktionsleistung）のみが，許容可
能な期間内での法的評価及び法的判断を可能にす
ることを承認しなければならない」のである80）．
⑵ 正 当 性
　第二は正当性である．これは判決を下す方法に
関係する．裁判官が法を語る，つまり裁判官が「法
律の言葉を発する口」であるというイメージは，
裁判官は正しい判断を行うことが可能であるとい
う理想を暗黙の前提としている81）．
　ここで Voßkuhle は，Ronald Dworkin が創造し
た全ての法的な規則及び原理を分析することによ
って唯一の判断を見出すことができる「裁判官ヘ
ラクレス」82）を引いて説明する83）．
　裁判官ヘラクレスは，良き法律家のモデルであ
り，法的センス，法律・判例の豊富な知識，優れ
た政治哲学を備えており，彼が行う法解釈は定義
上正しいものである84）．しかし，人間である裁判
官はヘラクレスと同じように法解釈を行うことは
できないかもしれないが，彼を模倣すれば良いの
であって，そうすることで正しい法解釈へ接近す
ることができる85）．
　裁判官は法律を機械的に事例に適用するという
イメージも立法者から離れて自由に決断するとい
うイメージも，裁判官の法的な任務に適合しない
ということは否定できない．しかしながら，裁判
所と立法者が法実務において分業的に協力する複
数の基準は単純にまとめられるべきではなく，裁
判のあらゆる行為には，決定という要素が内在し
ている86）．
　まず，裁判官が自身の決定を用いて法に支配
されている者，つまり国民の法的地位に介入し，
そのことによって裁判権を行使することができ
るという認識は，分析の第一歩である．そして，
「法秩序は制度化された防御の密な網，つまり訴
訟規則と権利保護の可能性という密な網を準備
しており，これによって，裁判官の独立を侵害
することなく決定を統制することが可能とな
る」．立法者が制定した法律によって裁判官を間
接的に統制することで，裁判官は責任ある判断
がはじめて可能になるという．また，その他の
統制手段としては，法曹教育や公共圏による裁
判活動への批判的な対応，言語などに内在する
伝統的な文脈など，裁判所によって形作られた
文脈の外においても，これらのルールが妥当す
る87）．
　このように裁判に内在する「決定と統制との密
接な関係」から，立法と裁判の範囲が明らかにな
り，また裁判所による法の継続的形成の権限も認
められる．
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　「一方では，裁判所は，『規範適用者の役割か
ら 1 つの規範定立機関の役割になること』は許
されず，立法者の判断を修正することを―ま
さに刑法において―裁判所は禁じられている．
他方では，この限界の内部で，裁判所に―一
部は法律上でさえ定められた…『法の継続的形
成に関する』権限も認めている」88）．それゆえ，
「番人の番人は誰か？」という古くからの問題
が，手続上そして実務上，効果的に解決される
ことになる．裁判所は，本来，法適用機関とし
ての役割を担っているのであり，立法と同様の
法定立機関の任務を担っているわけではない．
しかしながら，法の継続的形成に関する裁判所
の権限は，まさに法律という形で，立法者によ
って裁判所に授権されている89）．
　さらにVoßkuhleは，議論を進め，法の継続的形
成において，基準となるものは何かを検討する．
そしてここでは，その基準として個々の事例の個
別性とこれを越えるものが挙げられる．
　裁判所が法の継続的形成についてはその方向
付けに明確な基準が必要であり，その場合，基
準に方向付けられた決定と個別の事例に関係付
けられた決定の間に原理的な対立は存在しない．
というのも，「あらゆる個別の事例は，裁判所が
時間や場所を越えて取り組む手続による連鎖の
一部分だからである」．個別の事例は裁判による
法形成の一部に過ぎないとしても，個別の判断
から，裁判を正統化するために重要な個別性と
いう性格は失われることはないが，個別の事例
は連鎖の一部分であるがゆえに，事例の判断に
あたっては，憲法に基づいて統一性や平等取扱
いといった要求が生じるのである．つまり，「法
は同様の事件を平等に取り扱うことを意図して
いるし，そのように取り扱うべきである」．した
がって，裁判所が純粋な法適用者の役割を越え
て，法の継続的形成に関与するからといって，
基準が不明確というわけではなく，判例の先例
拘束性という明確な基準をもって判断が下され
ることになる．また，「―憲法上の原則に要求
された―あらゆる個別の判断を基礎付けるこ
とは，この基礎付けにおいて，裁判所は大衆の
ために自らの解釈上の立場について分かりやす
く釈明する」．このことによって，裁判所は，常
にそして必然的に個別の事例を超えたものを参
照することになり，「判決理由において他の事例
に取り組み，他の事例と比較することは，裁判
官の法発見の中心的な構成要素」になる90）．
　もっとも，同時にVoßkuhleによれば，判決の骨
子とそこに含まれる基準は，あくまで個別の具体
的な状況から裁判所に与えられた個別の紛争解決
という権限の枠内で理解されなければならない．
このことは一般の裁判所だけではなく，憲法裁判
所についても妥当する．
　憲法裁判所の基準は個別の事例に基づいてい
る．そして，「規範の名宛人に負担を課す規律
は，まさに，予見可能性という法治国家的な諸
要求を満たすために，裁判所が定立する基準，
大前提，事例の集団に限定され得る」のであ
る91）．
⑶ 正 義
　Voßkuhle によれば，正しい判断を行うことがで
きる裁判官ヘラクレスは，第三の統制的理念，つ
まり正義を具体化し，このことによって，裁判官
は，法だけでなく，最終的には正義にも仕えるこ
とになる92）．すなわち，裁判官ヘラクレスによっ
て下された判決は，実定法を認識することだけに
とどまらず，「正しいもの（Gerechte）」や「英知
（Weisheit）」という法規範を超えたものを判決の
中で実現するのである93）．
　Jacques Derridaによる法と正義の区別の困難さ
に関する言葉を持ち出すまでもなく94），法あるい
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は裁判が正義を実現するものとしても，「正義」と
は何かを示すことは非常に困難である．
　このような困難な問題を「唯一説得的に，そし
て少なくとも唯一実務的に『解決する』方法は，
社会の合理的な討議（Diskurs）の中に，とりわけ
法的形式で設計された憲法国家の手続及び制度の
中に正義の問題を取り込み，それによって正義の
問題を改めて手続化の問題にするという方法であ
る」95）．
　このことは立法者と裁判官の「正義」に関する
役割分担の議論と直結する．
　古典的には配分的正義そして現在ではケイパ
ビリティの保護及び促進という「正義」を具体
化するのは，第一に立法者の役割である．そう
であるならば，「民主主義において立法者と裁判
所が権力分立原理の下で分業的に協力する限り
において，裁判所はこのような正義の概念を実
現することに関与するが，個別の裁判官は個人
的な正義の理想を法律に置き換えることができ
ると要求してはならない」．すなわち，法（律）
または正義の実現には，民主的正統性を得てい
る立法者が一次的に義務を負っているのであり，
これらの実現を裁判によって補完する裁判官に
は二次的に民主的正統性が付与される．法の理
想を貫徹するために，つまり立法によっては救
済できなかった少数者の権利を救済するために，
裁判を通して正義が実現されることになる96）．
　このように，Voßkuhle は，正義の問題を「社会
の合理的な討議」の中に取り込むことで解決しよ
うとしている．ここでは，ユルゲン・ハーバーマ
スの「討議民主主義」が念頭に置かれている97）．
3 ．裁判官の民主的正統化
⑴ 独立と拘束という弁証法
　Voßkuhle は，権力分立の観点，とりわけ立法権
と裁判権の関係から，裁判（官）の民主的正統化
を説明するが，その中心にあるのが，「独立と拘束
の弁証法」である．
　「基本法は私人間ならびに私人と国家間の紛争
が原則として裁判官によって判断され得るとい
う伝統の中にある．この際，権力分立原則は弁
証法的な要素を国家組織構造に取り入れる．す
なわち，裁判所は，まさに法律を通してその正
統性を得ているが，裁判所は同時にその法律の
作者である立法者から広範囲にわたって独立し
ている．裁判所は立法者の評価や規準に拘束さ
れているが，立法者も，立法者の意思を貫徹す
るために裁判所を必要とする」98）．
　第一に，裁判所は，選挙を通して民主的正統性
を得た立法者が制定した法律によって正統性を得
ている一方で，裁判官の独立が認められている．
第二に，裁判所は法律に拘束されるが，立法者の
側からすれば，法律や処分などの合憲性を支持し
てもらうために裁判所が必要になる．このように
裁判所は独立した地位が強調されながらも，立法
者と相互依存関係にある．このような弁証法によ
って，国家機関が民主的正統化から離れて自由に
かつ強力な権力を振るうことを防止する99）．
　「裁判官の判決と民主的正統性を再度結び付
けることは，裁判及び法学にとっては常にその
任務であり基準である．同様に，裁判官の独立
が保障されているかどうかは立法及び行政にと
っての実証試験である」100）．
⑵ 民主的正統化の基本概念
　基本法20条 2 項 1 文によれば，「すべての国家権
力は国民に由来する」が，この「国家権力は，選
挙及び投票において，国民により，また，立法，
執行権及び裁判の個別の諸機関を通じて行使され
る」（同項 2 文）101）．このように，国民主権原理の
下では，国民の行為として特別な機関が国家権力
53菅野：「司法権」概念の再構成のための序説的考察
を行使することになるが，国民主権原理が認めら
れるためには，国民はこの機関を通して国家権力
の行使に対して影響力を持たなければならない102）．
　したがって，国家の「行為は国民の意思に還元さ
れなければならず，国民の意思に対して責任を負わ
れなければならない．国民と国家権力の間のこの
ような帰責連関（Zurechnungszusammenhang）
は，とりわけ，議会の選挙を通して，議会によっ
て議決された執行権の基準としての法律を通して，
ならびに執政に対する行政の原則的な指揮命令拘
束性を通して確立される」103）．
　このような基本的なコンセプトを前提に，
Voßkuhle は民主的正統化の 3 つの基本形式とし
て，①機能的・制度的正統化，②組織的・人的正
統化，③事物的・内容的正統化を挙げる104）．
　「このような 3 つの正統化形式は無関係に並立
しているのではなく，共同して国家行為の民主
的正統化の構成要素として有効なものである．
様々な正統化形式の組み合わせによってはじめ
て，国民（正統化の主体）と国家権力（正統化
の客体）の間の正統化の連関の実効性が確保さ
れる．それゆえ，全体として十分な正統化水準
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が保障される限りでは，民主的正統化を媒介す
る個々の要素は，その意味が弱まり，そして個
別の事例においては全く消失する可能性があ
る」105）．
⑶ 機能的・制度的正統化
　機能的・制度的正統化は，立法，執行及び司法
を自立的な，それぞれがそれ自体，民主的に正統
化された国家権力として憲法上構成することを示
している．基本法20条 2 項は，裁判を，自立的な，
国民に由来し，国民に関連付けられた国家権力と
して構成している．加えて，基本法92条において，
裁判は裁判官に独占的に委ねられている．
　このような憲法規定によって，裁判という国家
機能それ自体と裁判官によって裁判が実現される
ことは，機能的・制度的には正統化される．しか
しこのことは，これによって下された具体的な判
決が自動的に正統化されるということを意味する
ものではない．つまり，機能的・制度的正統化と
いう要件は，それ自体単独では，一度は民主的に
構成された国家権力が自立した権力として独立し，
国民との必要不可欠で持続的な正統性の関連を失
うということを阻止することができないのであ
る106）．
⑷ 人的・組織的正統化
（a）裁判官の選任手続
　Voßkuhle によれば，裁判官の選任手続は，人的
正統性にとって中心的な意味がある．この手続は，
ドイツでは連邦及びラントにおいて極めて様々な
形で規律されているが，基本的なモデルとしては，
①所管大臣・官庁による選任，②議会・議会委員
会による選任，そして③立法，執行，裁判官の代
表者及び第三者から構成されている裁判官選出委
員会による選任である107）．そして，現在の運用と
その批判に関連して，裁判官の人的・組織的正統
化の 2 つの問題，「選任への裁判官の関与の要素
（kooptativer Elemente）」と「能力基準」が示され
る．
　「数十年間の行使によって固まってきた選任手続
の実際の取扱いについての現在の批判は，とりわ
け，選任手続に党利党略的な干渉が加えられ，こ
れによって能力基準が十分には考慮されなかった
ことに関するものである．たとえ議論が，第一に
本質的には基本法19条 4 項（出訴の途の保障）及
び33条 2 項（公職就任における平等）を考慮して
なされたとしても，この議論は正統化問題に関す
る様々な基準点を示している．「これらの多様な基
準点は 2 つの評価点に還元することができる．す
なわち，一方では関与の要素を強化すること，他
方では選任をもっぱら能力基準にしたがって行う
という目的をもって選任手続を強く法化すること
である」108）．
　選任手続への裁判官の関与の要請は，裁判官選
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出委員会における裁判官の関与によって，または
いずれにせよ裁判官人事委員会の機能の強化によ
って，実現されるべきである．裁判官の職権上の
独立と身分保障という裁判官の特別な法的地位は，
もっぱら裁判の行使を考慮して，裁判官に認めら
れている．確かに，裁判官関与による選任の要素
は，「バランスが取れた解決策」として意味がある
が，この要素はそれ自体，民主的正統化を媒介す
るものではなく，裁判官内部の正当性を媒介する．
裁判官関与の要素は，たとえ基本法上の民主主義
を参加的民主主義として理解するとしても，憲法
上の正統化コンセプトに適合し得ないものであ
る109）．
　また，選任手続が「能力基準」にしたがって行
われ，その透明性を高めることによって，選任判
断が基本法33条 2 項（公職就任における平等）の
適性基準に方向付けることが確保される．そして，
裁判官の高度な適性は，職権上適切な任務遂行の
前提であり，その限りにおいて，「能力基準」は正
統性を裏付ける形で作用する110）．
　以上に加え，Voßkuhle は，執行権による裁判官
の選任手続に対しては，民主主義原理，権力分立
または裁判官の独立と矛盾するという批判が繰り
返されてきたことを指摘する．
　例えば，「Groß によれば，裁判官がいかなる指
揮命令（Weisung）も受けないことは，執行権に
よって媒介された正統化と矛盾する．なぜなら，
統制も修正もし得ない者は，正統化もまた媒介す
ることができないからである．それゆえ，人の決
定は，議会または議会の関与の下での裁判官選出
委員会によって，昇進の判断の際には，これに加
えて，裁判官自身の決定的な関与の下で下されな
ければならない」111）．
（b）人的独立
　専任として，かつ正規の定員として終局的に任
用された裁判官は，基本法97条 2 項によって，退
職または他の裁判所への転勤からそして罷免から
憲法上保護されている．そして，このような人的
保障（身分保障）は，公の弾劾，法を曲げる解釈
（Rechtsbeugung）を理由とする刑事訴追，職務義
務違反を理由とする民法上の責任，監督責任そし
て懲戒手続など極めて厳格な手続要件のもとにお
いてのみ破られるのである112）．
　確かにこれらの手段は，明確に限定された条件
の下で，裁判官の行動を個々のケースにおいて統
制することを可能とするが，裁判官の職務上の地
位に関係するわけではない．すなわち，「裁判官の
人的独立は，その正統化を考慮すれば極めてアン
ビバレントなものであることが明らかになる．つ
まり，一方では，選任によって媒介される正統化
の定期的な審査と更新の可能性が，初めから限定
されている．他方では，裁判官の人的独立は，裁
判官をその職務上の地位において，とりわけ執行
権による侵害に対して防御することによって，裁
判官の職権上の独立を保障する」113）．
⑸ 事物的・内容的正統化
　国家権力の民主的な構成と人的・組織的正統化
と並んで，民主的正統化の要請は，「国家行為が事
物的・内容的に国民の意思と再度結び付くことを
必要とする」114）．
　民主的正統性は，「議会によって制定された法律
を通して媒介され，議会による統制を通して確保
される．政府及び個々の大臣が直接的に議会に責
任を負っている一方で，下位の官庁の統制及びそ
の公職担当者の統制は，監督及び指揮命令という
伝統的な制御手段を通して行われる」115）．
（a）法律に拘束されること
　「裁判は法律及び法に拘束されている」（基本法
20条 3 項）と「裁判官は独立であり，ただ法律に
のみ従う」（97条 1 項）によれば，裁判が議会によ
る法律に拘束されるということは明らかである．
そしてここでまた，立法と裁判（司法）の「弁証
法」が問題となる．法律を機械的に事例に適用す
ることを越えて，事例の判断にあたって裁判官に
よる価値判断が行われる場合でも，これは法律に
拘束されているのである．
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　「法律への拘束は，包摂の自動装置というイメ
ージが暗示するほど密接でないとしても，拘束
には正統化の効力がある．価値判断の余地があ
るにもかかわらず，裁判官の法適用は法律に関
連付けられる．そのことは，基本法の下で認め
られた法の継続的形成に関する裁判官の権限に
よっても何も変わることはない．立法及び司法
は，むしろ，弁証法的なプロセスの下で，そし
て相互の統制の下で法形成を共同して担ってい
る．裁判官は裁判のドグマーティクの定式を担
い，意識的に規制の欠陥を放置し，特定の領域
においてはそもそも活動しない．これと同時に，
立法者は法の継続的形成を制御しそして正統化
する．反対に，法創造的裁判官は，場合によっ
ては，憲法上の価値決定に立ち戻って，単純法
律の目的と規範化連関に依拠することができ
る」116）．
（b）職権上の独立
　さらに，Voßkuhle は基本法97条 1 項における
「裁判官の職権上の独立の保障」に基づいて，裁判
官が，執行及び立法の指揮命令から自由であり，
独立していることを強調する．そしてここでも正
統化の観点におけるアンビバレントなものが現れ
る．
　「この保障は，第一に執行権が影響力を行使する
ことに対して向けられており，しかし最終的には，
立法が法律の外で影響を与えようと試みることに
対しても向けられている．それと同時に，事物的
な独立に基づいて，裁判官の活動の事物的・内容
的正統化は，法律に拘束されることという単純な
要請に縮減される．したがって，裁判官の職権上
の独立は，正統化の観点の下で人的な側面と同じ
くアンビバレントなものとして現れる．すなわち，
一方では，議会法律に拘束されることは，外部か
らの影響力の行使に対する保護によって要請され
守られる．他方では，任務を遂行する方法は，そ
の核心において統制されないままである」117）．
4 ．小 括
　これまでみてきたように，Voßkuhle は裁判権を
論じる際に，①裁判の本質としての「中立的な手
続」，②裁判作用の 3 つの統制的理念，③裁判官の
民主的正統化という要素を意識的に組み込んでい
た．それでは，これら 3 つの要素はどのような関
係に立つだろうか． 3 つそれぞれの内容を確認し
ながら整理することにしたい．
　Voßkuhle は，「裁判とは何か」という問題に対
して，その中心に「中立的な手続」を置いた．す
なわち，裁判の本質は「中立的な手続」であり，
これを保障するための機関として裁判所があり，
その裁判所に基づいて裁判作用が行われるのであ
る．
　「中立的な手続」としての裁判，つまり「法を語
る」という裁判の解釈は，これが結果ではなく手
続を示すものであり，裁判は手続的に規定される．
したがって，裁判権の機能は，「中立的な手続」を
構成する要素を保障することに基づいている．す
なわち，裁判官の職権上及び身分上の独立，裁判
所及び裁判官への独占的な権限を保障することで，
裁判所の客観性や非党派性，公平性や公正性を可
能すること，そして裁判官による裁判を憲法上保
障することである．それでは，この「中立的な手
続」として構成される裁判を裁判官が実際に行う
際に，どのような理念に導かれるべきか．これを
説明するのが 3 つの規制的理念である．Voßkuhle
は，「真実」・「正当性」・「正義」という要素によっ
て，裁判の果たすべき任務を明らかにする．すな
わち，裁判官が裁判手続においてどのような問題
を現実社会の問題から取り上げるのかという「真
実」，それらの問題を手続上及び実務上どのように
決定し，解決しなければならないのかという「正
当性」，そして民主主義社会における社会の合理的
な討議において立法者と裁判官が法律の理想を貫
徹するという「正義」は，裁判の概念や裁判権の
任務を方向付けるための重要な要素である．さら
に，裁判所がこのような活動を行うための正統性
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の根拠として，民主的正統化の問題が検討されて
いる．
　この問題はさらに，このような「中立的な手続」
としての裁判は，裁判官の「民主的正統化」を必
要とする．そして，この裁判官の「民主的正統化」
の検討の中心となるのが，裁判官の「独立と拘束
という弁証法」（裁判官と裁判所は法律を通してそ
の正統性を得ているが，同時にその立法者から広
範囲にわたって独立しているということ）である．
この弁証法は，Voßkuhle の①機能的・制度的正統
化，②組織的・人的正統化，③事物的・内容的正
統化の検討全体を貫く重要な観点である．
　以上のことから，Voßkuhle の所論については，
次のことが明らかにされた．①裁判の本質は中立
的手続である．②中立的手続たる裁判官の裁判作
用を方向付ける統制的理念として「真実」・「正当
性」・「正義」が求められる．③中立的手続の保障
のためには裁判を行う裁判官の独立性が求められ
るが，他方で裁判作用も国家作用であることから，
裁判官には民主的な正統化が必要となり，裁判所
は独立と拘束の弁証法の下にある．Voßkuhleによ
るこのような議論が，日本の問題状況に対してど
のような示唆を与えるのか，最後に若干の検討を
行う．
結　　　語
　Ⅰで検討したように，日本では，「司法権とは何
か」が議論される際には，「法律上の争訟」や「具
体的事件の争訟」といった「司法権の範囲と限界
（対象）」の議論に影響され，このような議論との
関係性が強いものの要素が重視され，そうでない
ものは重視されなかったという状況が生じた．
Voßkuhle の理論で取り上げられたような，「中立
的な手続」， 3 つの統制的理念（「真実」・「正当
性」・「正義」），裁判官の民主的正統化などは，い
ずれも「司法権」を語る上で重要な要素であるに
も関わらず，個別的にはともかく，司法権を全体
的・体系的に検討する際には自覚的に相互に関連
性を持った形で議論されることは少なかったと思
われる．それは，従来の司法権をめぐる状況にお
いては，―違憲判断の可能性を拡大するための
「司法権の範囲（対象）」の問題と比較して―こ
れらの問題を積極的に検討する必要性が生じなか
ったことにも起因している．
　ドイツにおいては，憲法裁判権も含めた裁判権
（司法権）の積極的な活動に関連して，Voßkuhle
が挙げた様々な視点から「裁判とは何か」という
議論の必要性が生じた．これに対して，日本では，
最高裁判所を中心とする違憲審査の消極性に代表
されるような状況の下では―例えば，憲法判断
の回避（順序），統治行為論，政治問題の法理など
多数派民主主義を根拠とする，いわゆる「司法消
極主義」の下では―，上述の様々な視点から「裁
判とは何か」を議論するという問題意識が生じな
かったと思われる．
　「問題の所在」でも述べたように，日本国憲法施
行から70年余りが経過した現在，憲法を取り巻く
状況は大きく変化し，このような変化に対して，
違憲審査も，個人の人権保障という「小状況」と
憲法価値や憲法秩序の保障という「大状況」の両
面において―特に大状況において―対応が迫
られている．そして，個人の人権保障という「小
状況」においても，また憲法価値や憲法秩序の保
障という「大状況」の判断においても，違憲審査
権の積極的な行使が要請される場合は，違憲審査
が司法権の行使の一環である以上，そのような積
極的な違憲審査権行使に対応した，「司法権」概念
の再検討は不可避である．そのためには，積極的
な裁判権（司法権）行使を前提とするVoßkuhleが
提示した様々な視点は多くの示唆を与えてくれる
ように思われる．すなわち，Voßkuhle の「裁判
権」論は，今後，日本の「司法権」をめぐって議
論されるべき道筋を示してくれるのである．
　もっとも，本稿では，Voßkuhle の議論の一断片
を明らかにしたものに過ぎない．Voßkuhle の議論
をさらに詳細に検討するにあたっては，本稿で参
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考にした論文以外の論稿も参照する必要がある．
Voßkuhleの議論の法哲学的基礎も解明することが
必要だろう．特に，裁判官ヘラクレスの表象と討
議民主主義の整合性も探求しなければならない．
さらに，連邦憲法裁判所の裁判官として関与した
判決への影響も確認し，Voßkuhle の議論をドイツ
の学説の全体像の中に位置付けることも必要とな
るだろう．
　そのような検討を踏まえた上で，日本の「司法
権」概念の再構成が行われることとなる．本稿は，
その端緒である．
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本国憲法の70年』（岩波書店，2018年）などがある．
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憲法裁判』（信山社，2013年）335-364頁．
7） 本稿は，「司法権」概念の問題に焦点を絞るため，
緊急事態条項，改憲問題，特定秘密保護法，平和安
全法制などに関する議論に深く立ち入ることはでき
ないが，これらの問題に関しては数多くの先行研究
がある．全くの例示であるが，愛敬浩二「国家緊急
権と立憲主義」奥平康弘＝樋口陽一『危機の憲法学』
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論社，2015年），奥平康弘＝山口二郎編『集団的自衛
権の何が問題か』（岩波書店，2014年）などが挙げら
れる．
8） 「司法権」の定義が語られる際，数多くの基本書や
概説書において清宮四郎の定義が引用される．例え
ば，伊藤正己『憲法［第 3 版］』（弘文堂，1995年）
559頁，戸波江二『憲法［新版］』（ぎょうせい，1998
年）409頁，松井茂記『日本国憲法［第 3 版］』（有斐
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『憲法［第 6 版］』（岩波書店，2015年）336頁，野中
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本基弘『憲法［第 5 版］』（不磨書房，2014年）304頁
（畑尻剛執筆），安西文雄＝巻美矢紀＝宍戸常寿『憲
法学読本［第 3 版］』（有斐閣，2018年）323頁（宍戸
常寿執筆），戸松秀典『憲法』（弘文堂，2015年）439
頁，本秀紀編『憲法講義［第 2 版］』（日本評論社，
2018年）269頁（塚田哲之執筆），浦部法穂『憲法学
教室［第 3 版］』（日本評論社，2016年）342頁，渋谷
秀樹『憲法』（有斐閣，2017年）633頁，長谷部恭男
『憲法［第 7 版］』（新世社，2018年）407頁，辻村み
よ子『憲法［第 6 版］』（日本評論社，2018年）427頁
などが挙げられる．
9） 清宮四郎「法の定立，適用，執行」『国家作用の理
論』（有斐閣，1968年） 3 頁参照，初出1931年．
10） 清宮・前掲注 9 ）23頁．
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同『憲法Ⅰ』（有斐閣，1957年）277頁．
13） これを踏まえ，田中二郎は，「当事者間に具体的な
事件に関する紛争のある場合において，当事者から
の争訟の提起を前提として，独立の裁判所が，統治
権に基づき，一定の争訟手続によって，紛争を解決
するために，何が法であるかの判断をなし，正しい
法の適用を保障する作用」を司法権であると定義し
た（田中二郎『行政法総論』（有斐閣，1957年）40
頁）．
14） 清宮・前掲注12）『憲法Ⅰ』277頁．
15） 清宮・前掲注12）『憲法Ⅰ』278頁．
16） 宮沢俊義「司法作用の概念」『憲法と裁判』（有斐
閣，1967年）30頁参照，初出1936年．
17） 宮沢・前掲注16）30-31頁参照．
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21） なお，「戦後初期の日本国憲法の解釈論に大きな影
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本国憲法』によれば，「司法は，個々の事件につい
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